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序章 はじめに
中小企業
1)
の役員給与はどのように決定されるのであろうか。本来、役
員給与の決定は企業の自主性に委ねられている。ところが、役員給与を
規制する法人税法は事業年度初めに決定した役員給与の変更を原則認め
ない（法人税法 34 条⚑項）
2)
。仮に、役員給与を減額しても減額要件を満た
さない場合には、その減額は否認され、企業の租税負担が増加する（法
人税法 34 条⚑項）。そのため、租税負担の影響を受け易い中小企業では業
績が悪化しても役員給与の減額を躊躇するのである。その他にも、役員
給与の金額が不相当に高額な場合には、その不相当に高額な部分が否認
される（法人税法 34 条⚒項）。つまり、中小企業では支給した役員給与が
否認されないように法人税法の規制を基準としてその金額を決定するの
である。
では、この役員給与を規制する法令は、租税法が要請する納税者の予
測可能性を確保できているのであろうか。すなわち、どの程度の業績悪
化であれば減額改定が容認され、また、どの程度の金額が不相当に高額
と判断されるのかが明確になっているのであろうか。
現行の役員給与規定は、商法改正
3)
及び会社法施行
4)
の影響を受けて改正
された背景がある。改正後の規定は、法人税法 34 条、法人税法施行令
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69 条（以下、施行令とする）及び施行令 70 条で構成され、その条文には
「著しく悪化」（施行令 69 条⚑項⚑号ハ）、「不相当に高額」（法人税法 34 条⚒
項）等の抽象的な表現が複数存在する。この抽象的な表現によって、中
小企業の役員給与は慎重に決定せざるを得ない。
一方、租税法では租税法律主義の構成要素の一つである課税要件明確
主義によって抽象的な表現が原則禁止されている
5)
。さらに、我が国は申
告納税制度を採用しているため
6)
、納税者自身の申告により租税債権・債
務を確定させる。したがって、納税者が解釈し難い抽象的な表現は極力
排除されるべきである。
この不確定概念を使用することについて、学説では、「公益上必要の
あるとき」等の終局目的を内容とする不確定概念（抽象的・多義的概念）
を用いることは、課税要件明確主義に反して無効であるが、中間目的を
内容とする不確定概念
7)
は、一見不明確に見えても、法の趣旨・目的に照
らしてその意義を明確にでき、租税法律主義に反しないとされている
8)
。
換言すれば、租税法規が、一見不明確に見えても、直ちに不確定概念の
使用が課税要件明確主義に反するとは言えないのである
9)
。
しかし、不確定概念を用いる現行の役員給与規定は、その解釈を巡り
納税者と行政庁の間で争いが起きている
10)
。そのため不確定概念を使用す
る役員給与規定は、その抽象性や多義性
11)
から、役員給与を支給する企業
（納税者）にとって予測可能性が確保されていないのではないかと考え
る。
従来から不確定概念についての研究は、課税要件明確主義との比較で
行われてきた
12)
が、そもそも不確定概念が容認されているのは、「法の執
行に際して具体的事情を考慮し、税負担の公平を図るため
13)
」であり、租
税公平主義が根拠となっている。したがって、不確定概念の使用は、課
税要件明確主義を含む租税法律主義と租税公平主義の衝突の問題と捉え
ることが出来る。そして、租税負担の公平を重視することで納税者の予
測可能性にどのような影響を与えているかが問題となる。
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そこで本論文は、予測可能性原則
14)
の考え方を参考にして判例や学説を
整理し、「著しく悪化」（施行令 69 条⚑項⚑号ハ）、「不相当に高額」（法人税
法 34 条⚒項）の表現が、中小企業（納税者）の予測可能性をどの程度確保
できているのかを明らかにすることを目的とする。
その手法として、まず、第一章では、中小企業における役員給与の決
定要素を確認する。そして現行の法人税法 34 条と施行令 69 条及び同
70 条の抱える問題点を明確にする。第二章では、不確定概念の根拠で
ある租税公平主義について、租税法律主義との関係を松沢智教授の学説
と佐藤英明教授の学説を比較し、不確定概念が容認される理由を探る。
それを踏まえて不確定概念規定は納税者の予測可能性にどのような影響
を与えているか考察する。第三章では不確定概念が争われた裁判例を中
心に裁判の争点を整理しつつ、実務的な問題点の抽出を試みる。その上
で第四章では、「著しく悪化」、「不相当に高額」の予測可能性がどの程
度確保出来ているか考察し、その改善策について検討する。最終章では
今後の課題にも触れつつ一定の結論を述べることにする。
第一章 中小企業に対する役員給与課税の問題点
現行の役員給与規定には「著しく悪化」（施行令 69 条⚑項⚑号ハ）、「不
相当に高額」（法人税法 34 条⚒項）等の不確定概念が多数存在する。不確
定概念が規定に存在することで、規定の内容が解り難くなり、その解釈
を巡り納税者と行政庁との間で争いが起きている。その争いの多くは同
族会社の役員給与が対象であり、同族会社の大半を占めるのは中小企業
である（以下、同族会社は中小企業の意味で使用する）。
そこで、第一節では中小企業の役員給与はどのようにして決定されるの
かその決定要素について確認する。第二節では現行の役員給与規定を概
観し不確定概念の内容を確認しつつ、第三節では不確定概念が使用され
ている規定の問題点を明確にする。
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第一節 中小企業における役員給与の決定要素
中小企業の役員
15)
に支給される給与はどのように決定されるのであろう
か。法人税法には役員給与を決定する手続の規定は無く、会社法の規定
に従うことになる。会社法は、役員と会社の法律関係を委任の関係にあ
る（会社法 330 条）と定義した上で、その役員給与の金額は原則定款に記
載することを要請する。ただし、役員給与の金額を定款に記載した場
合、その変更には株主総会の特別決議が必要になる（会社法 466 条）。そ
のため、役員給与は定款に記載されるのは一般的ではなく、役員給与は
株主総会で決議されることになる
16)
。
さらに、会社法が、取締役に対して会社運営の多大な裁量権を与える
17)
ことで、役員給与の決定にも影響を与える。具体的には、役員給与は株
主総会で決議されるが、株主総会の招集は取締役の有する権限であり
（会社法 296 条⚓項）、その議案も取締役が決定できる。したがって、株主
総会の決議が必要となる役員給与の総額を、一義的には役員自身が決定
できる
18)
。このように、役員給与は役員に一定の裁量権が与えられること
でお手盛り支給が可能となる。
また、中小企業では株主と役員が同じケースが多々あり、所有と経営
が一致する。そのため、中小企業の役員報酬は経営者の立場から企業の
業績や資金繰りの都合で決定される。例えば、経営状況は悪化していな
いが、多額の設備投資により資金繰りが悪化し、企業は役員給与の引き
下げを検討する
19)
。さらに、中小企業の主たる資金調達方法は間接金融で
あり
20)
、金融機関から資金融資を受けることがある。その場合、仮に業績
が悪化すれば、債権者である金融機関から役員給与の減額を迫られ、役
員給与の変更を検討しなければならない。このように中小企業の役員給
与は企業経営の影響を受けるのである。
一方、法人税法は、会社法上の手続を経て決定された役員給与に対し
て一定の制限を設ける規定を多数有している。例えば、同族会社に対し
て業績連動給与を認めないといった規定である。その理由は、同族会社
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は少数の株主が議決権の過半数を有し、株主総会を支配することが出来
るからである。換言すれば、同族会社は株主総会の機能が働かず役員給
与の決定を恣意的に行うことが可能である。
しかし、役員給与が法人税法の規定に沿わない場合は企業の租税負担
が増加する（法人税法 34 条⚑項）。そのため、租税負担の影響を受け易い
中小企業では役員給与の決定を慎重に行う。
つまり、中小企業の経営者は恣意的に役員給与を決定することが可能
であるが、租税負担の影響を考慮して法人税法を基準にして役員給与を
決定するのである。
第二節 現行の役員給与規定
現行の役員給与規定は、恣意的な役員給与を防止する観点から、多く
の制限事項が設けられ、複数の条文で構成されている。具体的には、法
人税法 34 条⚑項では、損金に算入できる役員給与を定期同額給与（同
項⚑号）、事前確定届出給与（同項⚒号）、業績連動給与（同項⚓号）に限定
し、そのうち過大な役員給与はその不相当に高額な部分が否認される
（同法 34 条二項）。
この法人税法 34 条は、その詳細を施行令 69 条及び同 70 条に委任す
るが、両規定とも条文が長く不明確な表現が複数存在する。例えば、
「やむを得ない事情」（施行令 69 条⚑項⚑号ロ）、「著しく悪化」（同 69 条⚑項
⚑号ハ）、「不相当に高額」（法人税法 34 条⚒項）等の不確定概念である。
そこで、本節では定期同額給与、事前確定届出給与、過大な役員給与
の損金不算入の規定を対象にその内容を概観し、不確定概念がどのよう
に使用されて損金算入を制限しているかを確認する。
（⚑） 定期同額給与
定期同額給与は、原則その支給時期が⚑月以下の一定の期間ごとであ
る定期の給与で、かつ、その事業年度中の各支給時期における支給額が
同額の給与である（法人税法 34 条⚑項⚑号）。
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この「その支給時期が⚑月以下の一定の期間ごとである定期の給与」
とは、あらかじめ定められた支給基準に基づき、毎日、毎週、毎月のよ
うに月以下の期間を単位として規則的に反復又は継続して支給するもの
である。これは、サラリーマンの通常の給料のように定期に支給される
役員給与である。
これに対して、我が国の企業は非常勤役員に対して年に数回程度の報
酬を支払う慣行があるが、新たに定期性が定められたことで、非常勤役
員に対する不定期の報酬は損金不算入とされた
21)
。
この非常勤役員の報酬以外にも、原則的な規定だけでは企業の支給慣
行に合わない部分が出てくる。例えば、役員給与は一般的に株主総会で
決定される。通常、株主総会は、事業年度開始後⚒か月から⚓か月の間
に招集され、その株主総会で変更された役員給与は事業年度を通して定
額とはならず、定期同額給与に該当しないことになる。
このような事情から、原則的な規定の他に、法人税法施行令 69 条
（定期同額給与の範囲等）には、これに準ずる給与として以下の⚓つの規定
が定められた。
① 事業年度開始⚓月等以内の通常改定
事業年度開始から⚓月等以内に改定がされた場合の役員給与は定期同
額給与に含まれる。定時株主総会の開催時期を考慮し、株主総会で決定
された給与は、会社法上の正当な手続きによるものであり、恣意性が排
除されたものとして損金算入が認められる。この期間内であれば、役員
給与の改定は、増額改定又は減額改定のどちらも可能となる。
② 臨時改定事由による改定
役員の職制上の地位の変更、その役員の職務の内容の重大な変更その
他これらに類するやむを得ない事情（以下、「臨時改定事由」という）によ
り、事業年度開始⚓月等経過日後に改定された定期給与の額は定期同額
給与に含まれる。
定時株主総会における役員の改変であれば、①の規定に従って役員給
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与の変更は認められる。この規定は、それ以外の事業年度の途中で役員
に就任した場合や辞任した場合等を想定している。
この場合の改定も、上記①と同様に増額改定又は減額改定のどちらも
可能であるが、変更の内容次第でどちらの改定となるかが決まる
22)
。例え
ば、昇格の場合は増額改定、逆に降格の場合には減額改定となる。
③ 業績悪化改定事由による改定
法人の経営の状況が著しく悪化したことその他これに類する理由（以
下、「業績悪化改定事由」という）により、事業年度開始⚓月等経過日後に
改定された定期給与の額は定期同額給与に含まれる。
この規定は、業績悪化により事業年度の途中で役員給与を減額せざる
を得ない状況を想定している。したがって、この場合の改定は、減額改
定のみに限られる。
定期同額給与には、これら⚓つの例外的な取扱いの他、継続的に供与
される経済的な利益のうち、その供与される利益の額が毎月おおむね一
定であるもの（施行令 69 条⚓号）も含まれる。
最近では、その支給額から源泉税等を控除した金額が同額であるもの
を定期同額給与とみなす規定が追加された（平成 29 年度税制改正）。改正
の経緯は、手取り額を報酬として考える企業の支給慣行に配慮したため
である
23)
。
定期同額給与の規定は、平成 18 年度税制改正前の定期に支給する役
員報酬と類似し、いわば伝統的なタイプの役員給与である。但し、改正
前と比較して、その支給額を原則変更できず、企業慣習に併せた例外的
な規定が多く追加されている。
（⚒） 事前確定届出給与
事前確定届出給与は、その役員の職務につき所定の時期に確定額を支
給する旨の定め
24)
に基づいて支給する給与で、その届出期限までに、所定
の事項を記載した書類を納税地の所轄税務署長に提出している場合のそ
の給与（但し、定期同額給与及び利益連動給与に該当するものを除く）である
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（法人税法 34 条⚑項⚒号）。
この規定は、平成 18 年度税制改正で新たに導入された制度である。
この制度は、「いつ、誰に、いくら支払うか」を届出書に記載して税務
署長へ届け出る必要がある。
その届出書は、所定の時期までに提出する必要があり、その届出期限
は、事前確定届出給与に係る定めをした株主総会等の決議の日（その日
がその役員が職務の執行を開始する日の後である場合には、その開始する日）から
⚑月を経過する日
25)
である。
この規定が創設された当時の事前確定届出給与は、一旦届け出てしま
うとその変更が不可能であった。しかし、その仕組みでは運用面に難が
あり、翌年の平成 19 年度税制改正において、事前確定届出給与の内容
の変更を認めるという改正が行われた。
ただし、自由に変更を認めることは恣意性の排除に反することから、
変更を認める場合の改定事由は、定期同額給与の規定に記載のある「臨
時改定事由」と「業績悪化改定事由」の二つに限定された。
つまり、この事前確定届出給与は、会社法及び会計基準の改正により
役員賞与の費用化が認められたことで、税法上も事前の届出を条件に役
員賞与相当額を損金算入に出来るように創設された規定である。そし
て、恣意性の排除の考え方から変更の条件は厳しく設定されている。も
っとも、この制度は所轄税務署長へ支給額・支給時期を届けなければな
らず、あえてこの制度を利用しようとする中小企業は少ないと考えられ
る
26)
。
（⚓） 過大役員給与の損金不算入
法人税法 34 条⚒項は、内国法人がその役員に対して支給する給与の
額のうち、不相当に高額な部分の金額として政令で定める金額は、損金
の額に算入しない。
この規定は、「不相当に高額な部分の金額」を明確にしておらず、そ
の具体的な内容を政令に委任する。委任を受けた施行令 70 条は、「不相
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当に高額な部分の金額」の判定を形式基準と実質基準とに分けて規定す
る。
まず、形式基準は、その役員に対して支給した金額が定款の規定又は
株主総会の決議により定めた限度額等と比較して判定する方法である。
この形式基準は、その限度額等を超える部分の金額を不相当に高額な部
分と判断する。
一方、実質基準は、当該役員
27)
の職務の内容、その法人の収益の状況、
その法人の使用人に対する給与の支給状況、同規模同業他社の給与の支
給状況等と比較して判定する方法である。
この実質基準は、これらの判断要素と比較して、相当と認められる金
額を超える部分を、不相当に高額な金額と判断する。通常、形式基準に
よる過大の判定は稀であり、一般的には、実質基準が判定の中心とな
る
28)
。
そもそも過大な役員給与を損金不算入とする趣旨は、利益処分で支給
されるべき役員賞与等を、損金算入が可能な役員報酬又は役員退職給与
の名目に振り替えて損金に算入することを防止するためである
29)
。すなわ
ち、実質は利益処分にあたるものを給与の名目で役員に給付する傾向が
あり、このような「隠れた利益処分」に対処するため、この規定が設け
られた
30)
。
しかし、会社法の施行等により、利益処分による役員賞与の支給形態
は無くなり、役員賞与は職務執行の対価として費用処理されることにな
った。これに伴い、平成 18 年度税制改正以後の過大役員給与の損金不
算入規定は、取締役等の地位を利用した、いわゆる「お手盛り支給」に
よる職務執行の適正対価を超えた恣意的な支給の防止をする趣旨となっ
た
31)
。
第三節 役員給与規定における不確定概念の問題点
現行の役員給与規定は、「やむを得ない事情」（施行令 69 条⚑項⚑号ロ）、
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「経営の状況が著しく悪化」（施行令 69 条⚑項⚑号ハ）、「不相当に高額な部
分」（法人税法 34 条⚒項）等の不確定概念が使用されている。その内容は
条文だけでは理解が難しく、国税庁発表の「役員給与に関する Q&A
32)
」
等が法規定からは解釈できない事務上の取扱を補足説明している。した
がって、実務判断には国税庁のQ&A等から目が離せないことになって
いる
33)
。現行の役員給与規定は行政庁の補足説明を必要とするが、その説
明は不十分であり、納税者が解釈する上で問題があるのではないかと考
える。
そこで、本節では、不確定概念が使用されている役員給与規定の内、
業績悪化改定事由（施行令 69 条⚑項⚑号ハ）と実質基準（法人税法 34 条⚒
項）を対象として、不確定概念を使用した場合の問題点を明確にする。
（⚑） 業績悪化改定事由の問題点
定期同額給与と事前確定届出給与の支給額等を変更する際には、業績
悪化改定事由に該当することが要件の一つになっている。業績悪化改定
事由の内容は、「経営の状況が著しく悪化したことその他これに類する
理由」と定義され、その詳細は通達に委ねられている。
その通達は、「経営状況が著しく悪化したことなどやむを得ず役員給
与を減額せざるを得ない事情があることをいうのであるから、法人の一
時的な資金繰りの都合や単に業績目標値に達しなかったことなどはこれ
に含まれない（法人税基本通達⚙-⚒-13）」と説明する。
この説明によると、一時的な資金繰りの都合や単に業績目標値に達し
なかったことが「経営の状況が著しく悪化したことその他これに類する
理由」に該当しないことは明らかにされたが、それ以上の事は明確にな
っていない
34)
。
さらに、法令解釈の趣旨説明は、「例えば、経営の状況の悪化により
従業員の賞与を一律カットせざるを得ないような状況にある場合は、通
常は、本通達にいう『経営状況が著しく悪化したことなどやむを得ず役
員給与を減額せざるを得ない事情』がある場合に当たるといえよう
35)
」と
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解説する。
しかし、一般的に経営者は、従業員の賞与を一律カットするような状
況に至る前に役員給与の減額を検討する。この説明は、企業が役員給与
を減額せざるを得ないと判断するタイミングを考慮せず、解釈の指標と
しては具体性に乏しいといえる
36)
。つまり、この説明は企業の実情に合っ
ていないことになり、「著しく悪化」の程度を判断する材料にはなり難
いのである。
そこで、「著しく悪化」の内容を検討するために、同様の概念を用い
ている有価証券の規定と比較する。有価証券の規定には、評価損計上基
準（法人税基本通達⚙-⚑-⚗）に「価額が著しく低下した場合」という不確
定概念が使用されている。
この規定は、有価証券の時価が帳簿価格の 50％相当額以下となった
場合に評価損の損金算入を認めている。つまり、有価証券の評価損計上
基準には、50％相当額という具体的な数字が表示されている。
一方、定期同額給与の「著しく悪化」には、そのような具体的な数字
の表現はない。結局のところ、「著しく悪化」の判断は個別判断という
ことにならざるを得ない
37)
。
また、「著しく悪化」の判断材料の一つとして、中小企業信用保険法
⚒条⚓項⚕号の特定業種の指定基準（最近⚓か月売上高⚕％減、最近月 10%
減、当分回復見込みなし）などが参考になるという見解
38)
があるが、そのよ
うな形式基準が認められるものかは疑問である
39)
。
他に、業績悪化改定事由には、「その他これに類する理由」という不
確定概念が存在する。この「その他これに類する理由」は、災害による
施設の損壊、取引先の倒産、貸倒損失の発生など経営の危機ともいうべ
き事態が該当すると考えられる
40)
。
この解釈は、国税庁が、「主要な得意先が⚑回目の手形の不渡りを出
したという客観的な状況」や「主力製品に瑕疵があることが判明して、
今後、多額の損害賠償金やリコール費用の支出が避けられない場合」は
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業績悪化改定事由に該当すると回答
41)
していることから、妥当である。
このように、業績悪化改定事由の不確定概念は、その解釈に当たって
国税庁の見解に従わざるを得ないのである。もっとも、この規定は減額
改定を規制するものであり、租税回避を目的としない企業にも影響を与
えることになる。どの程度の悪化が「著しく悪化」に該当するのかが明
らかになっていない現状は、納税者の予測可能性を確保できていないと
言えるのである。
（⚒） 実質基準の問題点
「不相当に高額な部分」を判断する実質基準は、①役員の職務の内容、
②法人の収益の状況、③使用人の給料の支給状況、④類似法人の役員報
酬の支給の状況と比較することである。以下では各項目別にその問題点
を確認する。
①役員の職務の内容
役員の職務の内容とは、社長、専務取締役、平取締役等の役員の地位
のほか、職務の難易の程度等も含まれる。その他に、職務への従事の程
度、職歴、個人的能力等の差も、職務の内容に影響する。また、企業規
模や役員の数が異なれば、同じ役職でもその職務内容が同じとは考えら
れず、その内容は異なる。
一方、実務上の役員報酬の決定要素は、役員の地位の他に実績等が含
まれる。したがって、税法基準と実務上の報酬決定要素とを比較する
と、当然報酬額にその格差は存在する
42)
。
つまり、この基準の問題は、役員の地位別、常勤、非常勤別ぐらいは
具体的に考え得るが、それ以上の相違は、量的よりも質的な判断要素に
起因する
43)
。
②法人の収益の状況
法人の収益の状況とは、売上高や当期純利益の大きさである。収益の
状況は役員給与や使用人の給料にも影響していることが多い。法人の収
益は、自社の計数であり、売上高利益率や資本金利益率、時系列データ
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等も入手可能であり、その比較は容易である。ただし、法人の収益の状
況に応じて役員給与の適正額を判定する方法は、収益の多寡に従い役員
給与も上下すべきという前提条件に立つ。一般的に、収益の高い企業の
役員給与の傾向は高い水準になるが、赤字企業の役員給与が極端に低く
はならない。したがって、この基準は、利益の大きい法人の役員給与の
水準は、利益の小さい法人より高い水準だろうとは言えるが、それほど
しっかりした基準ではない
44)
。
この基準の問題は、役員給与の適正金額を計数的に表すのが困難なと
ころである。
③使用人の給料の支給状況
自己の使用人に対する給料の支給状況は、正確に把握できる資料であ
り、最高支給額、平均給与額、対前年増加率等が役員報酬の適正額判断
の資料となる。
しかし、法人の役員とその使用人は、職務内容や勤務形態が異なり、
一般的に役員報酬と使用人の給料の基準は異なる。したがって、使用人
の給料の支給状況による基準は、役員報酬の金額は自己の使用人の給料
の最高額や平均額の何倍以内といった抽象的な比較となる。
この基準は、法人の収益状況を基準にした場合と同様、具体的な計数
的基準になり難いところが問題である
45)
。
④類似法人の役員報酬の支給の状況
実質基準の判定項目のうち、同業種・類似規模法人の役員報酬の支給
状況と比較する事例が一番多い。同業種・類似規模法人と比較すること
で、役員給与の金額を客観的に判断することができ、この基準が最も実
用的である。
しかし、実質基準について、吉牟田勲教授は以下の⚖個の問題点を指
摘する
46)
。
ア．同業種、類似規模といっても、具体的に業種分類、規模幅はどの程
度一致していればよいのか。
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イ．比準する類似法人数はどの程度あればよいのか。
ウ．役員報酬額だけでなく、他の要素も含めて比準する必要はないか。
エ．比準する役員報酬の区分は、社長、副社長、会長、副会長、専務取
締役、常務取締役、平取締役、監査役でよいか。
オ．比準すべき法人の所在地は、同一市町村、同一道府県、同一税務署
管内のどれによるべきか。
カ．比準すべき相手の用いる計数をいかにして入手するか。
これらの問題に共通するのが、同業種、類似規模の法人の情報を如何
にして入手するかである。同業種、類似規模の法人の情報は一般に公表
されていない。申告データを集積することで行政庁はその情報を容易に
入手することが出来るが、納税者が入手することは困難である
47)
。
また、同業種、類似規模の範囲も曖昧であり、その抽出基準も不明で
ある。したがって、この基準は上記⚓つの判断基準と同様に、手がかり
程度のものしか与えられておらず、具体的な金額は明らかになっていな
いことが問題である。
つまり、実質基準は、①から④の判断基準を示しているが、⚔つの判
断基準をどのように組み合わせて不相当に高額な部分の金額を算出する
のかが明らかになっていない。特に、他の法人との比較は、どれ程の情
報が公開されているかによって、比較内容が変わることになる。十分な
情報が公開されていないのであれば、同業類似規模法人との比較は、納
税者の予測可能性が確保されていない可能性がある。
第二章 予測可能性確保の観点から見た不確定概念
租税法の基本原則である租税法律主義は、法律の根拠に基づくことな
しには国家は租税を賦課・徴収することはできず、国民は租税の納付を
要求されることは無いという憲法原則である
48)
。
第一章で確認した役員給与規定に用いられている不確定概念は、租税
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法律主義の構成要素の一つである課税要件明確主義と最も関わりがあ
る
49)
。この課税要件明確主義によれば、課税要件及び租税の賦課・徴収の
手続に関する定めを成す場合には、その定めはなるべく一義的で明確で
なければならない
50)
。そうすると、不確定概念のような抽象的な表現を規
定に使用することは課税要件明確主義に違反することが考えられる。
これ対して、一般的には、「租税回避を防止し、あるいは納税者間の
公平を維持するためには、課税要件を定めるにあたって不確定概念を用
いることが必要な場合が少なくなく、そのため、憲法八十四条は不確定
概念の使用を全面的に禁止する趣旨ではない
51)
」と解される。言い換える
と、法の執行に際して具体的な事情を考慮しつつ、租税負担の公平を図
るためには、不確定概念を使用することはある程度不可避であり、また
必要でもある
52)
。
一方、現代社会における租税法律主義の機能は、課税権の恣意的な行
使を防止する事のみではなく、国民の経済取引や経済的意思決定に伴う
タックス・エフェクツについて、十分な予測可能性と法的安定性を保障
することにある
53)
。したがって、不確定概念を使用した場合にも、納税者
の十分な予測可能性が確保される必要がある。
そこで、第一節では租税法規への使用が容認される不確定概念につい
て検討する。第二節では、役員給与規定に不確定概念を用いた場合に納
税者の予測可能性が確保されているかについて考察する。
第一節 租税法規への使用が容認される不確定概念
課税要件明確主義は、法律またはその委任のもとに政令や省令におい
て課税要件及び租税の賦課・徴収の手続に関する定めを成す場合には、
その定めはなるべく一義的で明確でなければならないことを要請する
54)
。
そして、課税要件明確主義を内容する租税法律主義の機能は、国民の経
済生活に法的安定性と予測可能性とを与えることであり、行政庁の自由
裁量を認めることになる不確定概念の使用は十分に慎重でなければなら
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ない
55)
。
それにも関わらず、役員給与規定には、「著しく悪化」（施行令 69 条⚑
項⚑号ハ）や「不相当に高額」（法人税法 34 条⚒項）といった不確定概念が
用いられているのは何故か。それは、極端な租税法律主義では、担税力
に応じた実質的な公平が確保出来ず、租税公平主義が歪められる虞があ
るからである
56)
。
このような考え方は、租税法を立法する場合だけでなく、租税法の解
釈・適用といった場面にも適用される。すなわち、租税法を解釈・適用
する場合においても、課税要件明確主義を含む租税法律主義を優先させ
るか、不確定概念の根拠になっている租税公平主義を優先させるかとい
った衝突が生じる
57)
。
そこで、租税法の解釈・適用の過程において、租税法律主義と租税公
平主義が衝突する場合にいずれの原則が優先されるかについて、松沢智
教授の学説と、佐藤英明教授の学説を比較し、租税法律主義と租税公平
主義の関係を明確にする。その上で、不確定概念を使用した場合の予測
可能性の確保について考察する。
（⚑） 松沢智教授の学説
松沢智教授は、「租税法をめぐる理論的問題は、要するに租税法律主
義と租税公平負担の原則とを如何に調整するかの問題に尽きる。特に、
租税実体法は、課税要件を直接に規定した法規であるから、租税法律主
義を背景にする納税者の財産権の保護の主張と、租税公平負担の原則を
基礎とする課税行政庁の財政収入の確保の主張とが鋭く対立する。それ
は、租税法の解釈・適用について、法的視角から捉えようとする立場
と、経済的視角から論じようとする立場との相剋となって表れてくる
58)
」
と述べる。
すなわち、租税法律主義と租税公平負担の原則が対立した場合に、納
税者は自己の財産権を守るために租税法律主義による法の明確化を要請
し、行政庁側は租税制度を存立させるために租税公平負担の原則による
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法の適正な執行を要請する
59)
。
そして、これらの対立を調整するための基準については、「租税法の
解釈・適用にあたって拠るべき基準は、究極のところ、何が租税正義
60)
に
合致するものかどうかの点に帰することとなる」と述べる。このこと
は、租税法の最終的な目的が租税正義の実現にあることを示している。
その上で、租税法の解釈にあたって、両原則の関係を「租税法の基本
理念たる租税正義実現のための手段として、租税法律主義は、まさに法
の外形的存在としての形式的側面を担うものであり、租税負担公平の原
則は、租税正義実現のための具体的内容として実質的な側面を担うこと
になる。両者は形式と実質の両輪として、ともに租税正義に奉仕するも
のであるが、前者は、専ら納税者のための経済取引における予測可能性
と法的安定性の確保に指向し、後者は租税制度自体の成立の基礎的理念
を構成する。…公平負担の原則は租税法律主義による租税法規の欠缺を
補い、法の内容を補完する解釈原理としての機能を有することにその使
命を見出すべきであろう
61)
」と述べ、両者は本来矛盾しないと説明する。
つまり、松沢智教授の考え方によれば、租税法律主義と租税公平負担
の原則とは相剋（調整）の関係にあり、租税法の目的である租税正義の
実現のために、両原則の調和を図るのである
62)
。
（⚒） 佐藤英明教授の学説
佐藤英明教授は、租税法律主義と租税公平主義の関係を、「租税法律
主義再構成の試み」という手法によって導き出している。その考え方を
利用するため、本節ではその手法の一部を説明する。
まず、「予測可能性の確保を重視するという租税法律主義の理解は、
租税法律主義と並ぶもう⚑つの租税法における重要な基本原理である租
税公平（平等）主義と租税法律主義との関係をどのように考えるかとい
う点にも重要な影響を及ぼしている。すなわち、かつては実質的な租税
負担の公平を最重要視する見解も有力に主張されたが、現在においては
租税法律主義の要請する予測可能性・法的安定性の確保は個別の場面に
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おける租税負担の実質的な公平に優先するという考え方が通説といいう
る状況であり、租税回避の否認、借用概念の解釈、租税法規の厳格解釈
の要請などの個別の論点においてそのような態度が明確に示されてい
る
63)
」と述べ、現在では租税法律主義が優先されることが通説であると説
明する。
次に、租税法律主義の内容として盛り込まれる多様な「主義」や「原
則」には、基本的な考え方としての強弱についてかなりの程度の差異が
あると指摘する。その上で、「課税要件法定主義は、まさに憲法が一般
原理を加重して明確化した内容そのものであり、したがって、その違反
は直ちに違憲と評価されるべきである。その意味で課税要件法定主義は
『固い』原則
64)
」であると述べ、租税法律主義の内容を、強い原理である
「課税要件法定主義」とその他の内容とを価値の異なるものとして二層
化している。すなわち、租税法律主義のうち課税要件法定主義を上位と
位置づけその他の主義や原則を課税要件法定主義よりも下位に位置づけ
た（筆者作成図表⚑参照）。
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図表⚑
そして、課税要件法定主義を中核とした租税法律主義の機能には、租
税に関する予測可能性の確保が強く求められる
65)
。その理由は、「第⚑に、
課税権を定める租税法が刑罰権に関する刑事法と並ぶ典型的な侵害規範
であり、かつ、財産権への侵害という定型的な侵害を定める規範である
こと。第⚒に、現代国家における租税負担は相当に重く、重大な侵害と
なること。第⚓に、税制は複雑化、精緻化、専門化しており、そこから
生じる租税負担を事前に正確に予測することは容易ではない
66)
」からであ
る。
そうすると、「租税法律主義は課税要件法定主義に並ぶ基本的な原則
として、予測可能性確保の原則を内容とすることになる
67)
」。
このように、租税法律主義の内容を課税要件法定主義と予測可能性原
則に分けて理解することは、単に分類の問題にとどまらず、その効果に
も及ぶ。予測可能性原則に含まれる種々の準則は憲法 84 条、30 条の定
めの直接の内容ではなく、そこから派生した原則で構成されている。こ
れに対して課税要件法定主義は、憲法 84 条から直接導き出される原則
であり、予測可能性原則よりも高い価値を持つと考えられる。したがっ
て、課税要件法定主義は予測可能性原則よりも優先されることになる
68)
。
さらに、合法性の原則は課税要件法定主義から派生したものとは言え
ず、実質的な根拠は租税公平主義にある。そう考えると課税要件法定主
義と予測可能性原則とに二層化された租税法律主義の中には合法性の原
則の居場所を見つけることは困難になる
69)
。
その上で、合法性の原則について、「税務行政への適用ということを
考えれば、基礎となる考え方としては従来と特に変化はない。ただ、そ
れは、法による行政の原理を厳格化した租税法律主義の内容に含まれる
とは考えるべきではなく、したがって、課税要件法定主義や予測可能性
原則の内容を成す法準則との関係では劣後すると考えるべきだと思われ
る
70)
」と述べ、合法性の原則を租税法律主義の内容とせず、租税公平主義
の中に包摂して理解するのが妥当であるとした。
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その結果、「租税法律主義の内容である予測可能性原則は、租税公平
主義に優先することになる。したがって、実質的な税負担の公平性の確
保を理由として、納税者の予測可能性を害する法解釈や処分を行うこと
は認められない
71)
」。このように、租税法律主義と租税公平主義が衝突し
た場合には、租税法律主義が租税公平主義に優先されることになる。
（⚓） 不確定概念と予測可能性の確保
この二人の学説を整理すると、まず、松沢智教授の学説は、租税正義
の実現のためには、租税法律主義による租税法規の欠缺を租税公平主義
が補い互いに調整の関係にある。この考え方は、公平な課税を維持する
ためには、実質課税の原則や租税法規に不確定概念を使用することも許
されるとする学説
72)
と合致する。したがって、不確定概念に対する考え方
は従来通りとなり、中間目的を表す不確定概念であればその使用が許さ
れることになる。そして、不確定概念の解釈・適用に関する判断は最終
的には裁判所に委ねられることになり
73)
、納税者の予測可能性が申告の段
階でどの程度確保されているかは判定できないことになる。
一方、佐藤英明教授の学説は、予測可能性原則が租税公平主義より優
先される。この考え方によれば、公平な課税を維持するための不確定概
念であっても、納税者の予測可能性を害する法解釈や処分を行うことは
認められないことになる。すなわち、納税者の予測可能性を脅かす虞の
ある不確定概念の使用は極力排除されるべきである。したがって、予測
可能性原則の下では、使用が許される不確定概念は納税者の予測可能性
が十分に確保されているものと考えることが出来る。
もっとも、「『税負担を不当に減少させる』などの不確定概念のうち解
釈によってその意義を明確にしうるものは課税要件明確主義に反しな
い、とする通説の立場は、租税要件法定主義から導かれる課税要件明確
主義との関係では、司法権による統制が及び行政権による恣意的な課税
を許さないという内容を持っているものならば課税要件明確主義違反に
はならず、また、予測可能性原則における課税要件明確主義との関係で
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は、当該規定が適用される具体的な場面での租税負担の実質的な公平性
の確保との衡量の結果妥当なものと認められれば、この意味でも課税要
件明確主義違反とはならないという結論を示すものと理解できる
74)
」と述
べ、租税回避防止に使用される不確定概念の考え方はこれまでの学説を
否定するものではない。
筆者は、役員給与に使用される不確定概念が予測可能性の確保に影響
を与えているのではないかと疑問を抱いており、佐藤英明教授の学説に
賛同する。なぜならば予測可能性原則の考え方を用いることで、これま
で容認されてきた中間目的ないし経験概念を表す不確定概念に対して別
のアプローチから更なる分類が可能となる。すなわち、中間目的ないし
経験概念を表す不確定概念は予測可能性が確保されているものとそうで
ないものに分類することができる（筆者作成図表⚒）。したがって、役員
給与規定に用いられている不確定概念は予測可能性が確保されているか
否かを再検討する必要がある。
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図表⚒
第二節 役員給与規定における予測可能性は確保されているか
課税要件明確主義のもとで不確定概念が容認されているのは、具体的
な事情の考慮や税負担の実質的公平を図るためには、法技術上、不確定
概念を用いることが必要な場合が少なくないからである
75)
。
そして、不確定概念の使用について、「一般的に、価値概念ないし終
局目的を内容とする不確定概念は別として、経験概念ないし中間目的を
内容とする不確定概念については、それは解釈によって意味内容を明ら
かにし得るものであるから、それを用いることについて必要性と合理性
が認められる限り、その使用は課税要件明確主義に反するものではな
い、と解する傾向にある
76)
」。
この点につき、秋田市国民健康保険税事件
77)
が、課税要件に関して不確
定概念を用いることが許容される余地があるというべきであるとの考え
を示したうえで、控訴を棄却した（確定）
78)
ことからも裏付けられる。
そうすると、課税要件が中間目的を表す不確定概念で規定された場合
に、納税者の予測可能性はどのように確保されているのであろうか。不
確定概念を用いた場合の課税処分に対する裁量は、「第一に、課税要件
の不確定概念の取扱いにおいて課税庁が法律に一義的に拘束されないと
いう意味での判断の自由を持たないか否かという事である。そして、第
二には、司法審査の場で、この課税庁の判断につき裁判所の統制が及ば
ない余地という意味での裁量があるかどうかという事である。…課税の
要件に関する不確定法概念の取扱いは法の解釈適用として裁判所の完全
な審理に服すると考えられ、したがって、前記の第一の意味での裁量も
なく、覊束裁量の概念も用いる余地がないと考えられているようであ
る
79)
」。
すなわち、中間目的を示す不確定概念の取扱いは法の解釈に属するこ
とであって最終的には司法審査に服することになる。したがって、行政
庁に裁量の余地は無いことになる。
そうなると、不確定概念の最終的な判断がすべて裁判所の判断に委ね
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られることになり、申告納税制度を採用する租税法分野では問題ないの
であろうか。すなわち、裁判段階まで不明確の場合に納税者の予測可能
性は確保されているのであろうか。
この点につき、三木義一教授は、「なぜなら、税法の名宛人は裁判官
ではなく、まず第一に納税者及び行政庁であり、この納税者に対し、課
税庁により課税される行為が十分に予告されているといえるか否かが何
よりもまず問われなければならない…裁判段階まで不明という場合に
は、租税回避を企む納税者を規制する効果よりも、法を守ろうという誠
実な納税者に委縮作用を与えてしまい、本来不必要な課税を結果的に強
いることにもなりかねないからである
80)
」と述べ、法令解釈の第一次的判
断権が納税者にあることを重視し、裁判段階まで不明というのでは問題
があると指摘する。
その上で、不確定概念に要求される明確性の程度を申告納税制度との
関係から以下の通り分類した。
「①まず第一に、納税者の申告行為と直結し納税者に具体的判断を迫
るもの。…ここで要求される明確性は納税者及びその代理人たる税理士
が申告に際して具体的に判断できるだけの明確性である。…納税者の行
う行為が具体的・定形的であり、具体的基準を定めることが立法上不可
能ではなく、かつ、具体的基準を定めることによって租税回避行為の防
止が可能なものである
81)
」。
「②第二の類型は、納税者の申告には直接の関係はなく課税庁側に第
一次的判断が委ねられていると解されるものである。…この場合に要求
される明確性は申告に際して判断可能であるほどの明確性ではなく、課
税庁の恣意的権限行使により納税者が不意打ちを受けることがない程度
の明確性で足り
82)
」る。
「③第三の類型は、納税者の申告と関連を有するが、納税者に具体的
判断を迫るものではなく、結果的に第二類型に近いものである。…要求
される明確性の程度も第一類型ほどではなく、むしろ第二類型に近いと
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いえよう。したがって、課税庁の恣意的な更正決定を防止しうる程度の
明確性
83)
」があれば良い。
このように、不確定概念を⚓類型に分類し、申告納税制度との関係か
ら①の類型に属する不確定概念は納税者が申告をする際に、具体的に判
断できるものでなければならないと説明した。
この考え方は、予測可能性原則の考え方
84)
と類似する点がある。すなわ
ち、納税者が申告に際して具体的に判断できるだけの明確性が要求され
ることで、納税者の予測可能性を害する法解釈や処分が行われなくなる
からである。
そこで、役員給与規定に使用されている不確定概念を確認すると、
「著しく悪化」（施行令 69 条⚑項⚑号ハ）、「不相当に高額」（法人税法 34 条⚒
項）は申告行為と直結し納税者に具体的判断を迫るものであり①の類型
に属するものといえる。したがって、納税者が申告に際して具体的に判
断できるだけの明確性が要求されるのである。
ところが、この⚒つの不確定概念は手がかり程度の情報は与えられて
いるが、具体的にどの程度が「著しく悪化」や「不相当に高額」に該当
するのかが示されておらず、最終的な判断は裁判所の判断に委ねられて
いる。そのため、役員給与規定に用いられている不確定概念は、申告の
段階では納税者の予測可能性を十分に確保できていないと結論づけるこ
とができる。
第三章 不確定概念が争われた判例の検討
申告納税制度を採用する我が国では、役員給与規定の解釈・適用の一
次的判断権が納税者にある。したがって、その規定に不確定概念を用い
た場合には、申告の段階で納税者の予測可能性が十分に確保されている
か否かが問題となる。その点につき、役員給与規定における不確定概念
を争点とする裁判・裁決が現在も続いていることからも、予測可能性が
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十分に確保されていないのではないかと考える。
そこで、第一節では、定期同額給与の業績悪化改定事由が争点となった
事例を採り上げる。第二節では、過大な役員給与の損金不算入における
「不相当に高額な部分」が争点となった事例を採り上げ、納税者の主張
と判決要旨から予測可能性がどの程度確保されているかについて考察す
る。
第一節 東京地裁平成 26 年⚕月 30 日判決
85)
（⚑） 事件の概要
① 事実の概要
会計事務の受託事業等を行う原告 X 社（12 月決算法人）は、同種の事
業を営むA社の債権者と協議の上で設立された法人である。
X社は、平成⚗年⚑月 11 日付けでA社との間で、A社の契約顧問先
を X社が譲り受ける旨の譲渡契約（以下「本件譲渡契約」という。）を締結
した。
本件譲渡契約書に記載された内容は、X社は A社の契約顧問先を全
て譲り受けること、X社は A社に対して、営業収益手数料（以下「本件
支払手数料」という。）として X社の利益分をA社に支払うこと、X社は
A社の借入金及び債務について保証すること、上記以外はX社とA社
で協議のうえ決定するというものであった。
X社は本件譲渡契約に基づきA社に対して本件支払手数料を支払い、
この本件支払手数料の額から消費税等の額に相当する金額を控除した金
額を損金の額に算入した。
また、X社は代表取締役 Bに対して役員給与として月額 50 万円を支
給していたが、A社の債権者から減額するよう要望があり、平成 19 年
⚙月の取締役会において代表取締役 Bの役員給与を月額 20 万円に減額
した。
X 社は本件減額改定は債権者との協議に基づき行われた恣意性がな
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いものであり、業績悪化改定事由に該当するとして、減額改定前 450 万
円（50 万円×⚙か月）及び改定後 60 万円（20 万円×⚓か月）の合計 510 万
円の役員給与を損金に算入して平成 19 年 12 月期の法人税の確定申告を
行った。これに対して税務当局が更正処分等を行ったことで争われた事
例である。（相関関係は筆者作成図表⚓を参照。）
② 原告の主張
役員給与を変更したのは、平成 19 年にA社の債権者らが代表取締役
B に対して、X 社の代表取締役 B の役員給与を減少させて本件支払手
数料の額を増加させ、A 社からの返済額を増加するように強く求めら
れたというやむを得ない事情（代表取締役 Bは、債権者の要望を拒めない立場
にあり、これを受入れなければ、債権者から一括弁済を求められ、A社も X社も業
務が立ち行かなくなる危険）があったからである。
X社とA社は実質的に同一法人であり、A社の債務をX社も保証し
ていることを前提として、債権者との協議に基づいて改定されたもので
あり、恣意性がなく、「経営の状況が著しく悪化したことその他これに
類する理由」に該当する。
③ 被告の主張
本件給与改定は、会計期間開始の日から⚓月を経過する日までにされ
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図表⚓
たものではなく、また、代表取締役 B の職制上の地位の変更、同人の
職務の内容の重大な変更その他これらに類するやむを得ない事情による
改定であったとも認められない。
さらに、平成 17 年 12 月期ないし平成 19 年 12 月期までの各事業年度
の原告の業績を見ても、収益の大幅な低下、多額の損失の発生等は認め
られず、平成 17 年 12 月期ないし平成 19 年 12 月期までの各事業年度の
⚙月 30 日時点の売上高を見ても大きな変動は認められない。
もっとも、A 社の債権者が本件役員給与の改定を要望し、代表取締
役 Bが A社の債務を保証しているとしても、これらの事情が現行の同
号の定める改定事由たり得ないことは、上記に述べた原告の業績の推移
からして明らかである。
④ 争点
本件役員給与の減額改定が、業績悪化改定事由に該当するか否か
86)
。
（⚒） 判決要旨
「平成 17 年 12 月期から平成 19 年 12 月期までの各事業年度において、
X 社の収益が大幅に低下したり、X 社に多額の損失が発生したりした
事実は認められず…、かつ、平成 17 年 12 月期ないし平成 19 年 12 月の
各事業年度の⚙月 30 日時点における売上高にも大きな変動が認められ
ないこと…に加え、X 社が主張するような事情（本件役員給与の額が恣意
的ないし過大なものでないこと、A社の債権者らが、平成 19 年、Bに対し、X社に
おける Bの給与を減少させて本件支払手数料の額を増加させ、A社からの返済額を
増加するように強く求めたこと、上記の要請を受入れなければ、A社の債権者から
一括弁済を求められ、A 社も X 社も業務が立ち行かなくなる危険があったこと）
は、いずれも『当該内国法人の経営状況が著しく悪化したことその他こ
れに類する理由』（法人税法施行令 69 条⚑項⚒号）に該当しないことが明ら
かであるにも照らすと、本件給与改定により減額された部分に係るもの
は、同号に規定する給与に該当するとは認め難いというべきであり、他
に、本件給与改定により減額された部分に係るものが同号に規定する給
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与に該当することをうかがわせる証拠ないし事情も見当たらない」。
（⚓） 考察
本事例は、利害関係者である A社の債権者から役員給与を減額する
ように要請されたものである。そこで、①本件の改定が業績悪化改定事
由（施行令 69 条⚑項⚑号ハ〔旧 69 条⚑項⚒号〕）に該当するか否か、②納税
者の予測可能性がどの程度確保されていたかについて検討する。
① 施行令 69 条⚑項⚑号ハに該当するか否か
施行令 69 条⚑項⚑号ハは、役員に対する給与がその内国法人の経営
の状況が著しく悪化したこと、その他これに類する理由によりその給与
が減額改定された場合は、定期同額給与に該当する旨を規定する。
この業績悪化の具体的な判断基準は、法令には定められておらず法人
税基本通達⚙-⚒-13 にその詳細が示されている。同通達は、「『経営の
状況が著しく悪化したことその他これに類する理由』とは、経営状況が
著しく悪化したことなどやむを得ず役員給与を減額せざるを得ない事情
があることをいうのであるから、法人の一時的な資金繰りの都合や単に
業績目標値に達しなかったことなどはこれに含まれないことに留意す
る」と説明する。
さらに、役員給与に関する Q&A は、「業績や財務状況又は資金繰り
が悪化したため、取引先等の利害関係者からの信用を維持・確保する必
要性から、経営状況の改善を図るための計画が策定され、これに役員給
与の額の減額が盛り込まれた場合
87)
」も業績悪化改定事由に該当すると説
明する。
その上で本件を確認すると、X 社は本件役員給与を変更せざるを得
ないやむを得ない事情があったと主張している。その内容は A社の債
権者から代表取締役 Bの役員給与を減額してA社への支払手数料を増
額し、A 社から債権者への返済額を増加するように要請があったこと
である。
しかし、業績悪化改定事由は、取引先等の利害関係者との関係上、役
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員給与の額を減額せざるを得ない事情だけでなく、業績や財務状況等の
悪化が原因となる必要がある。
その他に、国税庁は、「今後著しく悪化することが不可避と認められ
る場合であって、これらの経営改善策を講じたことにより、結果として
著しく悪化することを予防的に回避出来たときも、業績悪化改定事由に
該当する
88)
」と説明し、現状は悪化していない場合でも広く認める見解で
ある。この事からも、業績悪化改定事由に該当するには、何らかの業績
悪化の兆候が必要である。
その点、X社の業績や財務状況は平成 17 年 12 月期から平成 19 年 12
月期までの各事業年度において、収益が大幅に低下したり、多額の損失
が発生したりした事実は認められず、かつ、平成 17 年 12 月期ないし平
成 19 年 12 月期の各事業年度の⚙月 30 日時点における売上高にも大き
な変動が認められない。したがって、X 社の財務状況は悪化しておら
ず、業績悪化の兆候も見られないため、X 社の事情は業績悪化改定事
由に該当しないことになる
89)
。つまり、本事例は業績悪化改定事由には該
当せず、本判決は妥当といえる。
② 納税者の予測可能性
業績悪化改定事由を含む定期同額給与の規定は、平成 18 年度税制改
正により新たに設立された規定である。したがって、それ以前の役員給
与を規制する制度とは大きく異なり、平成 19 年⚓月 22 日に改正法人税
基本通達（上記通達⚙-⚒-13 も含まれる）が公表されるまでは、その規定の
詳しい内容が条文の文言以上には明らかにされていなかった。
さらに、当判決は役員給与に関するQ&Aの内容と類似しているが、
役員給与に関する Q&A は平成 20 年 12 月に公表され、その後、平成
24 年⚔月に追加の説明がされている。したがって、平成 19 年の役員給
与改定当時ではその内容を確認することが出来なかったのである。
その上で、原告 X 社は税務の専門家である会計事務所である。税務
の専門家であっても規定の内容が解釈できなかったことは、公表された
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説明が十分ではなく予測可能性が確保されていなかったといえる。
第二節 最高裁平成⚙年⚓月 25 日判決
90)
（⚑） 事件の概要
① 事実の概要
X 社（原告・控訴人・上告人）は、衣服等の縫製加工業を営む同族会社
である。X社は昭和 61 年⚓月⚑日から昭和 62 年⚒月 28 日までの事業
年度について、代表取締役甲に対する役員報酬 1,800 万円、取締役乙
（甲の妻）に対する役員報酬 960 万円を損金の額に算入し、所得金額 138
万円余をとして確定申告をした。
これに対して、Y税務署長（被告・被控訴人・被上告人）は、類似法人の
役員報酬平均支給額（甲に対しては代表取締役報酬 620 万円、乙に対してはその
他の取締役報酬 380 万円）を上回る部分は不相当に高額な部分の金額に当
たるとして、所得金額 1,949 万円余とする更正処分等を行った。
X 社は当該処分について不服申し立てをし、審査裁決の結果所得金額
が 1,638 万円余に減額されたが、なお不服であるとして本訴を提起し
た。
② 原告の主張
旧法人税法 34 条⚑項
91)
に規定する「不相当に高額」という要件は納税
者が申告に際して判断しなければならないが、右概念は積極的に定義づ
けることが困難な概念である。また、旧施行令 69 条⚑号
92)
に規定する
「不相当に高額」の判断基準が、極めて抽象的、曖昧で不明確である。
したがって、法 34 条⚑項の規定は、国民経済生活に法的安定性と予測
可能性を付与する課税要件明確主義を宣明する憲法 84 条に違反して無
効であり、本件賦課決定処分は違法である。
報酬金額の相当性は当該法人の個別具体的な事情に起因して相当な幅
があるため、同項は、その相当性の限界を超えてさらに高額な部分の金
額をはじめて否認する趣旨であり、課税上看過しえない例外的な報酬金
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額に適用される趣旨の規定であるというべきである。
被告Y税務署長は、「同種の事業を営む法人でその事業規模が類似す
るものの役員に対する報酬の支給状況」を「類似法人の役員の平均報酬
額」であるとし、これを上回る報酬を不相当に高額な報酬と解釈し原告
に適用した。また、その抽出基準も合理性を欠いており、本件類似法人
のように抽出対象を特定業種、規模、地域に限定すると、役員報酬の平
均的レベルの低い場合には、低い報酬額を強いることとなり、税の公平
に反する。
③ 被告の主張
国民経済生活の安定と予測可能性という租税法律主義の目的とすると
ころが実質的に阻害されない限り、租税の公平負担の原則から見て不確
定概念をもって課税要件を定めることは許されないものではない。
また、当該法人の役員報酬が不相当に高額であるか否かは、旧施行令
69 条各号に掲げられた諸々の事情等に照らせば自ずと明らかとなるも
のであり、その予測も不可能ではない。したがって、旧法人税法 34 条
⚑項は、租税法律主義に違反するものではない。
被告 Y税務署長は、通達回答方式によって抽出した本件類似法人 14
社の検討を行ったところ、原告の売上金額は類似法人の売上金額の平均
額に近似しているのに対し、原告の代表取締役報酬額及び取締役報酬額
は、いずれも本件類似法人の役員報酬支給状況に対比して極めて多額で
あった。
また、類似法人の役員報酬額の状況を相当な報酬額の判断材料の一つと
すべきことから、ばらつきのあるデータを欠落のないように一つの具体
的判断材料とするために平均値をとったものである。
④ 争点
原告 Xが役員⚒名に支給した役員報酬は、不相当に高額な部分があ
るか否か。
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（⚒） 判決要旨
① 名古屋地裁の判旨
93)
「法 34 条⚑項の『不相当に高額な部分の金額』それ自体は不確定概念
ではあるものの、法の趣旨によりその意義を明確になしうるものであ
り、しかも政令に定められた内容によって、その判断基準も客観的に明
らかになっているといえるから、同条項は、憲法 84 条の課税要件明確
主義に反するものではないというべきである」。
「令 69 条⚑号に定められた当該役員の職務の内容、当該法人の収益及
び使用人に対する給料の支給の状況という判断基準は納税者自身におい
て把握している事柄であり、同業種・類似規模の法人の役員報酬の支給
状況（これが決定的基準でないことは、後記のとおりである。）についても入手
可能な資料からある程度予測できるものであるから、相当であると認め
られる金額を超える部分であるか否かは、申告時において納税者におい
ても判断可能であるといえる」。
「被告 Y 税務署長は、本件類似法人の役員報酬額の平均値を基準と
し、原告にこれを増減すべき固有の特別事情があるか否かを検討すべき
であると主張するが、令 69 条⚑号の文言からそのような結論を導き出
すことはできない上、平均値が原則として相当な報酬額の上限であると
すべき合理的根拠もない。したがって、被告 Y税務署長の主張するよ
うに、特別事情がなければ平均値が相当な報酬額の上限であるという判
断方法も採用することはできない」。
「同業種・類似法人の抽出については、報酬額の比較のための資料で
ある以上、業種、業態、規模（売上金額、期末資産合計額、従業員数）、収益
状況等できるだけ当該法人と類似するものであることが望ましいもの
の、…その類似性は厳密なものでなくとも資料としての意義は失われな
いものと考えられる」。
「甲らは、株式会社の取締役であるから、一般の従業員とは異なり、
その超過勤務時間に応じて給与を支給すべきものではないが、その報酬
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の決定に当たっては、勤務時間も十分考慮すべきところ、その評価は、
右の態様の職務内容からして、原告の売上金額の増加（役 1.43 倍）を基
本とし、これに売上総利益の増加（約 2.25 倍）を加味して行うのが最も
合理的と考えられる。そうすると、右事情からして甲らの報酬について
は、前年度の 1.5 倍までの範囲で増減（甲については 540 万円、乙について
は 450 万円）がされた場合には、相当な報酬の範囲内にあるものといえ
る。そこで、さらに、右の点を前提とした上、類似法人の役員の報酬額
を合わせ検討するに、原告の売上金額は、類似法人の売上金額の平均額
とほぼ一致しており、本件においては、原告の役員報酬が類似法人の役
員の平均報酬額を下回るのが相当であるとすべき特段の事情を認めるこ
とはできない」。
「総合考慮すると、甲については、平均報酬額に基づく 620 万円相当
額の上限、乙については、前年の報酬額を 1.5 倍した 450 万円が相当額
の上限と認めるのが相当である。したがって、令 69 条⚑号によると、
本件係争事業年度における不相当に高額な部分として損金不算入とする
ことができる金額は、甲に支給された報酬 1,800 万円のうち右相当額
620 万円を超える部分 1,180 万円と乙に支給された 960 万円のうち右相
当額 450 万円を超える部分 510 万円との合計額 1,690 万円となる」。
② 名古屋高裁の判旨
94)
「控訴人について法 34 条⚑項の『不相当に高額な部分の金額』として
損金不算入とすることができる金額は、令 69 条⚑号による 1,690 万円
とするのが相当であるから、本件更正処分は適法であり、控訴人の請求
は理由がないものと判断する」。
③ 最高裁の判旨
95)
「法人税法 34 条⚑項の規定の趣旨、目的及び法人税法施行令 69 条⚑
号の規定内容に照らせば、法人税法 34 条⚑項所定の『不相当に高額な
部分の金額』の概念が、不明確で漠然としているということはできない
から、所論違憲の主張及び動向を限定して解釈すべきであるとする主張
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は、その前提を欠く、原判決に所論の違法はなく、論旨は、採用するこ
とができない」。
（⚓） 考察
本判決は、①旧法人税法 34 条⚑項の合憲性（課税要件明確主義違反の有
無）、②実質基準の適用等について主に争われた。控訴審は一審の判決
をそのまま容認し、また、最高裁判決は①違憲判断についてのみ判断し
ている。そこで、①及び②の争点と③予測可能性が確保されていたか否
かについて検討する。なお、各主張に対する役員給与の金額は筆者作成
図表⚔の通りである。
① 旧法人税法 34 条⚑項の合憲性について
憲法 84 条が要請する租税法律主義は、課税要件明確主義を構成要素
の一つとしている。その課税要件明確主義は法律又はその委任に基づく
政省令において課税要件及び租税の賦課・徴収の手続に関する規定は、
できるだけ一義的で明確でなければならないことを要請する原則であ
る。
そのため、「不相当に高額」などの不確定概念は、課税要件明確主義
に反するとして法廷で争われることがあるが、過去の裁判例の多くは、
立法技術的にやむを得ないこと等を理由に課税要件明確主義違反を否定
している
96)
。
本判決でも、「法 34 条⚑項の『不相当に高額な部分の金額』それ自体
は不確定概念ではあるが、法の趣旨によりその意義を明確になしうるも
のであり、しかも政令に定められた内容によって、その判断基準も客観
的に明らかになっているといえるから、同条項は、憲法 84 条の課税要
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図表⚔
確定申告 更正処分 経営誌 地裁判決
代表取締役甲 1,800 万円 620 万円 1,140 万円～
1,500 万円
620 万円
取締役乙 960 万円 380 万円 ─ 450 万円
件明確主義に反するものではないというべきである」と判示し、従来の
裁判例の考え方を踏襲している。
そこで、政令に定められた内容を確認すると、「不相当に高額な部分」
の判断基準のうち、当該役員の職務の内容、収益及び使用人に対する給
料の支給状況については企業自身で把握することが可能である。
それに対して、同業種・類似規模の法人の支給状況は、自社のデータ
と異なり容易に入手することができない。さらに、同業種・類似規模の
法人の役員報酬の金額は公表されていないのが一般的である。本判決で
は入手可能な資料からある程度は予測可能であると判示しているが、具
体的な資料の例示は無くどのような資料が該当するのか不明である。
また、本事例では原告が経営誌のデータを参考にして役員報酬の額を
決定していた事実がある。その資料によると代表取締役の役員報酬の相
場は、全体の相場が 1,400 万円、年齢別相場が 1,500 万円、従業員規模
別相場が 1,140 万円、創業・非創業別相場では 1,500 万円であり、原告
は同業種とは言えないまでも類似規模のデータを参照していたことにな
る。それにも関わらず、行政庁側が提出した資料のみが採用され、原告
の資料は同業種・類似規模の法人における役員報酬額の資料として適当
ではないとして採用されていない。
仮に、公表された資料を参考資料として採用し合憲性を判断した場合
は、妥当な判決であるといえる。しかし、本判決では行政庁側の非公表
の資料を参考資料として採用し合憲性を認めているため公平な判断とは
言えない。そのような理由から、本判決に対しては否定的な見解が多
い
97)
。
② 実質基準の適用について
実質基準には、役員の職務内容、法人の収益状況、使用人に対する給
料の支給状況、類似法人の役員に対する報酬の支給状況等がある（旧施
行令 69 条）。
ただし、これらの判断基準を具体的にどのように適用して適正額を認
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定するかは定められていない。過去の裁判例においても、類似法人の最
高額を超える金額を不相当としたもの
98)
や、類似法人の平均報酬額とのみ
対比するもの
99)
や、各判断基準を総合的に検討したうえで行政庁側の過大
額の認定を相当としたもの
100)
があるが、各判断基準から導き出される具体
的な適正額については明らかになっていない。
その点、本判決は、旧施行令 69 条の事項を総合考慮して判断すると
して、勤務時間の延長、売上金額の増加率（約 1.43 倍）、売上総利益の
増加率（約 2.25 倍）を加味して行うのが最も合理的であると判示し、役
員報酬の具体的適正額は、620 万円が相当であると判示した。
しかし、勤務時間が著しく長くなったことに着目しているものの、そ
の増加率は斟酌されず、売上増加率等を基本として前年度報酬の 1.5 倍
が相当であるとする具体的根拠は明らかになっていない
101)
。
そして、前年度報酬額を基準として算定する場合には、前年度報酬額
の妥当性を検証することが必要となるが、この点についての検討が欠落
しており、妥当な相当額を算定できていない
102)
。
さらに、X社の昭和 61 年事業年度までの役員報酬は、同業他社の水
準と比較して、むしろ低かったことが推測されるため
103)
、前年度報酬額の
妥当性の検証は重要であったといえる。
つまり、本事例では実質基準の適用は各判断基準を検討した上で、計
数的に具体的な役員報酬適正額を算定する方法が示されたが、計数の算
定方法等には課題が残ったといえる。
③ 予測可能性は確保されていたか否か
事件当時、役員給与の損金算入を制限する趣旨については、一般的に
「役員の職務行為に対する相当額の報酬は、当該法人が経済活動を行う
ために必要な経費として、これを損金に算入するが、職務行為の対価と
して相当な額を超える場合はたとえ報酬という名目であろうと実質的に
は利益処分である賞与に該当するものとしてこれを損金に算入しないこ
とにある
104)
」と解されていた。したがって、商法上の規制に基づいて法人
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が自主的に定めた役員給与の金額であっても規制を受ける可能性があっ
たのである。
しかし、その規制を受ける金額については、過去の裁判例を参考にし
ても判定方法が統一されていない。例えば、類似法人の最高額を超える
金額を不相当としたものや、類似法人の平均報酬額とのみ対比するも
の、各判断基準を総合的に検討したうえで行政庁側の過大額の認定を相
当としたもの等である。
さらに、類似法人との比較は非公表の資料を使用して不相当に高額な
金額を算定するため、納税者側は知る術がなかったことになる。そのた
め、どの程度の金額が不相当に高額となり損金不算入となるのかは裁判
所の判決が出るまで定まっていなかったのである。
このような事情を考慮すると、申告当時における納税者の予測可能性
は十分に確保されていなかったといえる。
第四章 不確定概念が与える予測可能性への影響と改善策
現行の役員給与規定に用いられている不確定概念は、納税者の予測可
能性に影響を与えている。それは、納税者に対して申告の段階で規定を
解釈するための情報が十分に与えられていないことに起因している。ま
た、不確定概念の解釈が最終的に裁判所の判断に委ねられることになっ
ているが、これまでの裁判所の判決では行政庁側の提出する非公表の資
料を採用する傾向にある。そのため、納税者が事前に同様の資料を把握
することは困難となっている。
そこで、第一節では不確定概念である「著しく悪化」はどの程度の悪
化が許容されるのかについて考察する。第二節では「不相当に高額な部
分」を判定する実質基準を使用して適正な役員給与額の算定方法につい
て検討する。第三節では納税者の予測可能性を確保するための改善策を
提案する。
中小企業に対する役員給与課税の考察
99
第一節 「著しく悪化」の程度の考察
第三章第一節の業績悪化改定事由が争われた事例では、「経営の状況
が著しく悪化したことその他これに類する理由」に該当するためには、
業績悪化が一つの要因であることを確認した。したがって、第三者であ
る利害関係者の要求により役員給与を減額しても、業績悪化の兆候が認
められないときは業績悪化改定事由に該当しないことになる。
ただし、採り上げた事例は業績悪化の程度までは明確にしておらず、
依然としてどの程度の悪化が「著しく悪化」に該当するのか明らかにさ
れていない。
そこで、業績悪化改定事由が争われた裁決事例
105)
を確認し、「著しく悪
化」の程度を検討する。
この事例の概要は次の通りである。まず、請求人が事業年度の中途に
おいて、経常利益が対前年比で⚖ %減少したことで役員給与の減額改
定を行い減額前の役員給与と減額後の役員給与を損金に算入して確定申
告を行った。これに対して税務署長は減額改定が業績悪化改定事由に該
当しないと判断して更正処分をした。その後、更正処分に不服であると
して審査請求が行われた事例である。
裁決では、請求人の経常利益が対前年比 94.2% と若干下落している
ものの、売上高や経常利益は過去の業績と比較して何ら遜色なく、経営
の状況の著しい悪化や業績悪化が原因でやむを得ず役員給与を減額せざ
るを得ない事情にあったと認めることはできないとして請求を棄却し
た
106)
。また、否認した理由については、請求人が設定した業績目標を達成
できず役員給与を減額した点も重視している
107)
。
この裁決で注目すべきは、事実として経常利益が対前年比で⚖％減少
しており、業績は確実に悪化しているところである。それにも関わら
ず、裁決の判断は過去の業績と比較して遜色ないと判断したことで、ど
の程度の悪化が著しい悪化に該当するかは益々解り難くなったといえ
る。
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この裁決を行政先例法として考えた場合に、⚖％の減少は今後も否認
されることになるのであろうか。中小企業にとって経常利益が⚖％減少
することは、自身の資金繰りにも大きく影響することになるため軽視す
ることはできないと考える。このことは、中小企業に関係する中小企業
信用保険法の指定基準では最近⚓か月売上高⚕％減等が業績悪化の判断
基準
108)
になっていることからも妥当であろう。
もっとも、業績悪化改定事由は、業績の「著しく悪化」であって単な
る業績悪化とは異なる。そのため、業績悪化に対して早めに対策を打と
うとする中小企業の経営者（納税者）が考える業績悪化と、行政庁の想
定する「著しく悪化」は異なる。さらに、「著しく悪化」の判断が最終
的に行政庁若しくは裁判所に委ねられているため、「著しく悪化」の程
度については具体的に把握することが出来ない。したがって、現状で
は、「著しく悪化」は経営者の想定する業績悪化よりも程度が重いこと
は把握できるが、具体的なことは個別事案ごとに対応することになり、
申告の段階における納税者の予測可能性は十分に確保されていないとい
える。
ところで、減額改定を厳しく規制することに対して、山本守之税理士
は、「給与の減額要件を『経営状況の著しい悪化』としており、悪化で
はあるが、著しい悪化でない場合は減額要件に該当しないとしている。
給与を減額する理由については、典型的理由として例示しているだけで
あるなら理解できるが、限定的にとらえようとする国税庁の解釈は承諾
できない。国税庁は、『経営状況の著しい悪化』を、給与を減額する限
定的な要因としているが、法人は利益操作としてではなく、様々な事情
で役員給与を減額する場合がある。これを税の立場から制限する必要は
ない
109)
」と述べ、減額改定事由が企業経営の考え方を加味していないこと
を指摘している。
そもそも役員給与の減額改定を制限する趣旨は、恣意性の排除であ
る。仮に、増額改定だけを制限した場合には当初支給額を高額に設定
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し、利益の状況を見ながら減額改定するといった租税回避策
110)
が考えられ
る。そのため、増額改定を厳格に制限するならば、当然に期中減額改定
も制限しなければならないといった意見がある
111)
。このような悪質な納税
者に対する規制が必要であるという考え方は理解できるが、そうではな
い納税者も規制する現行の役員給与規定は、予測可能性確保の観点から
も規制が緩和されるべきである。
第二節 実質基準による適正報酬額の検討
役員給与が過大な場合には、「不相当に高額な部分」が損金不算入と
される。そのため、行政庁の否認を受けないためには適正な報酬額を把
握する必要がある。このことは、事前に適正報酬額を把握することで納
税者の予測可能性確保にも繋がることになる。
そこで、本節では実質基準による適正報酬額の算定方法について検討
する。その上で、納税者が入手可能な公表された統計等の資料が類似法
人を抽出して役員給与を比較するための資料として妥当であるか否かに
ついて考察する。
（⚑） 実質基準による適正報酬額の検討
過去の裁判例では、実質基準の判定に行政庁側の提出する類似法人の
平均額を肯定するものが多数を占めていた
112)
。その点、今回採り上げた事
例（第三章第二節参照）は、実質基準の⚔つの判断要素を総合勘案してそ
れに計数を掛けたものと類似法人の平均額を比較したものであった。ま
た、最近では、東京地裁平成 28 年⚔月 22 日判決は、「本件役員ら給与
には、不相当に高額な部分の金額があるというべきであり、少なくと
も、類似法人の代表取締役及び取締役らの役員報酬ないし役員給与の最
高額を上回る部分は、不相当に高額な部分の金額に該当するというべき
である」とし、類似法人の最高額と比較した
113)
。
これらの裁判例から適正報酬額の算定方法を検討すると、まず、①前
年度報酬額の妥当性を判断し、次に、②前年度報酬額に乗ずる計数を算
研究年報 社会科学研究 第 39 号（2019 年⚒月 15 日）
102
定し、最後に③類似法人の最高額と比較をする方法が考えられる。
①の前年度報酬額の妥当性判断は、名古屋地裁平成⚖年⚖月 15 日判
決では行われていなかったが、実質基準の判断基準を適用することが妥
当であると考える。その場合に⚔つの判断要素のうち、類似法人との比
較は③の段階でも行われるため、当該役員の職務の内容、その内国法人
の収益の状況及びその使用人に対する給料の支給の状況との比較で行う
べきであろう
114)
。そうすることで、類似法人との比較が不要となり、納税
者自身の資料で判断することが可能となる。
次に②の計数の算定方法は、名古屋地裁平成⚖年⚖月 15 日判決の中
では、「原告の売上金額の増加（約 1.43 倍）を基本とし、これに売上総利
益の増加（約 2.25 倍）を加味して行うのが最も合理的
115)
」とし「そうする
と、…前年度の 1.5 倍までの範囲で増額…がされた場合には、相当な報
酬の範囲内にあるものといえる
116)
」として、1.5 倍の数値が具体的にどの
ように導き出されたかは明らかになっていない。そのため、この計数の
算定にはそれを算定する者の恣意性が多分に介入する余地があるといえ
る
117)
。現状では計数に関して公表されたデータ等は存在しないため、参考
とする各数値の平均値を用いるくらいしかできないことになる。もっと
も、最終的には類似法人の最高額との比較を行うため、そこまで厳密で
なくても否認される可能性は低いと考える。
最後に③の類似法人の最高支給額との比較は、東京地裁平成 28 年⚔
月 22 日判決では、最高額を支給する類似法人と対象法人の収益の状況
を比較し、類似法人よりも劣っているにもかかわらず役員給与の支給額
は対象法人の方が高額であったことで、類似法人の最高額を上限である
と判断した。この判定方法は妥当であると考え、類似法人のうち最高額
を支給する法人の収益状況と自社の収益状況を比較して①②で算定した
報酬額を加減することになる。例えば、類似法人の収益状況よりも低い
場合は、判例と同じく類似法人の最高支給額を上限とし、反対に類似法
人の収益状況よりも高い場合には、①②で算定した報酬額を上限とする
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ことになる。
ただし、③の類似法人との比較はそれらの詳細な資料が入手可能であ
るという前提条件のもとに成り立っている。そのため、公表された資料
から類似法人の最高額を支給する法人を抽出し、その類似法人の収益状
況と自社の数値を比較できるか否かが問題となるが、現状では、公表さ
れた資料から個別の詳細なデータを抜き出すことはほぼ不可能に近い
（詳細な検討は次項で行うことにする）。そのため、いくら算定方法の例示が
されたとしても、資料の入手が不可能な納税者にとっては、予測可能性
は確保されていないといえる。
（⚒） 公表資料の妥当性
適正報酬額を算定するのに必要な同規模・同業種法人のデータの入手
について、東京地裁平成 28 年⚔月 22 日判決は、「一般に公表された統
計等により、法人の規模や業務に応じた役員報酬ないし役員給与の傾向
ないし概要を把握することは可能である
118)
」と判示した。
そこで、一般に公表された統計等から適正報酬額を算定するための詳
細なデータが読み取れるか否かについて検討する。
まず、国税庁は「民間給与実態統計調査
119)
」を公表しており、この統計
調査によれば、資本金基準による企業規模別・業種別・国税局別などの
給与データを掲載している。また、集計人数も掲載されているため、一
人当たりの平均額を算定することが出来る
120)
。しかし、このデータは年間
給与を全て集計しており、役員給与と従業員給与などの区分はなく（た
だし、企業規模別の役員報酬は掲載している）、役員給与の比較として使用す
るには不十分である。そして、最高支給額の表示や最高額を支給してい
る法人の収益状況は読み取ることが出来ず、比較法人を抽出するために
は妥当な資料とは言えない。
次に、財務省は「法人企業統計年報特集
121)
」を公表している。この資料
によれば、資本金基準による企業規模別・業種別の役員給与金額・役員
数が掲載されており、このデータを使用すれば役員一人当たりの平均役
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員給与額を算定することが出来る
122)
。しかし、これによって算定される金
額は、地域別のデータが含まれず（東京地裁平成 28 年⚔月 22 日判決では地域
性も検討しているが、法文上は地域性の記載は見られず必要であるかは疑問であ
る
123)
）、また、常勤・非常勤の区分も分からないのであるから、役員給与
の比較データとするには不十分である。そして、「民間給与実態統計調
査」と同様に最高支給額の表示や最高額を支給している法人の収益状況
は読み取ることが出来ず、妥当な資料とは言えない。
その他に、TKC 全国会発行の「月額役員報酬・役員退職金」
（Y-BAST）などが考えられる。このデータは、税理士及び公認会計士か
ら構成されるTKC全国会という任意団体のものであり、その対象法人
はTKC全国会の会員が関与しているものに限られるが、そのデータ数
は多く、また業種別・企業規模別・常勤・非常勤別の役員給与のデータ
が集計されている。そして、売上規模別に役員給与の上位 25% の平均
額の記載もあり、上記二つの資料と比較すると実質基準を適用するため
に必要な項目が多く掲載された資料となっている。
しかし、この TKC のデータは参考にならないとされた裁判例
124)
があ
る。その理由は、TKC データの対象法人が TKC 全国会の会員が関与
しているものに限られ、行政庁側の抽出条件と比較して劣るものといわ
ざるを得ないとしている
125)
。この事例は、どちらも取締役に支給した役員
退職給与が「不相当に高額」であるか否かが争われたものであるが、同
じ不確定概念を用いる役員給与の過大認定にも当てはまるといえる。し
たがって、このような任意団体のデータも採用できないことになる
126)
。
つまり、一般に公表された入手可能な資料等から一定程度の予測は確
保できると判示するが、どのデータも不十分であり、行政庁側の資料が
採用される可能性が高いといえる。
第三節 予測可能性を確保するための改善策
現行の役員給与規定に用いられている不確定概念は、納税者の予測可
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能性を確保できていない。そこで、予測可能性を確保するための改善策
として、行政庁による情報提供を強化して不確定概念に対する内容を納
税者が事前に把握できるようにする方法と法人税法 34 条の適用除外規
定を創設して役員給与が否認され難い環境を整備する方法の二つを提案
する。
（⚑） 行政庁が保有する資料の公表等
役員給与規定に用いられている不確定概念が、納税者の予測可能性を
十分に確保できていない理由は、納税者と行政庁で資料が共有されてい
ない等、情報提供が不十分だからである。
予測可能性原則の考え方によれば、国民が自らが負う租税負担を予測
可能な程度に法令の定めが明確でなければならないが、予測可能性を確
保しうる方法であれば足り、形式的な意味での法律によらねばならない
という要請は含まれていない
127)
。
この考え方に従えば、業績悪化改定事由の「著しく悪化」の程度につ
いては、現状は役員給与に関するQ&Aや事務運営指針が規定の内容を
補足しているため、その説明が更に補強されることで、納税者の予測可
能性が十分に確保されることになろう。
もっとも、「不確定概念による課税要件を法令解釈通達や事務運営指
針で示すことは、国民に対してなんら法的拘束力がないことになる
128)
」
が、まず第一に優先されるべきことは国民が自らが負う租税負担の予測
可能性を確保することである。そして、必要に応じて法令へ格上げを検
討すべきである。
これに対して、事前照会に対する文章回答手続
129)
によって解決する方法
も考えられる（ただし、法人税法上の役員の過大報酬等の判定に関するものは対
象外とされている）。しかし、経営の状況の「著しく悪化」の判断を文章
回答手続による場合は、回答までに時間がかかることから、毎月支給さ
れる役員給与に適用することは難しいと考える。
もう一つの「不相当に高額な部分」を判定する実質基準については、
研究年報 社会科学研究 第 39 号（2019 年⚒月 15 日）
106
類似法人の役員給与の支給状況について、行政庁と同様の資料を入手す
ることができていないことが問題である。そのため、実質基準の判断要
素に類似法人の役員給与の支給状況が含まれるならば、参考となる資料
を開示する必要がある
130)
。そして、納税者と行政庁とで一定の情報が共有
されることで、納税者の予測可能性は高まると考える。
ただし、資料が公表されることで、納税者は役員給与の金額を決定す
るにあたり、公表された資料を参考することが考えられる。その場合
に、あえて更正処分を覚悟でそれを逸脱するような高額な役員給与を支
給することは考えにくく、自主性が認められている役員給与の判断に国
が介入することになるという見解
131)
がある。
この考え方は尤もである。しかし、前節で検討したように、過去の裁
判例から適正報酬額の算定方法については例示されているのに対して、
その算式に当てはめる具体的な資料が公表されているとはいえない
132)
。そ
のため、この問題を解消するためには行政庁が集積した資料を公表する
ことが必要であると考える
133)
。
（⚒） 法人税法 34 条に対する適用除外規定の創設
現行の役員給与規定が中小企業の予測可能性を確保出来ていない原因
は、一度決定した役員給与が後日否認される虞があるからである。した
がって、納税者の予測可能性を確保するには、申告した内容がそのまま
是認されれば良いのである。
ところで、大企業の役員給与が否認され難い理由は、株主総会や監査
役監査などによってコーポレートガバナンスが行われ、役員給与の恣意
的な決定が排除されているからである。すなわち、役員給与の恣意的な
決定が排除されれば、行政庁に否認される可能性が低くなるのである。
それに対して、中小企業では大企業と異なり、会社の内部牽制機能は
働かず、中小企業自身で恣意性の排除を行うことは難しいといえる。一
方、中小企業では税務申告を税理士に委嘱し、経営相談の相手として税
理士及び公認会計士を選ぶ傾向にある（図表⚕）。したがって、中小企業
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の経営者は役員給与の決定を税理士及び公認会計士に相談する可能性が
高いといえる。
そして、その相談過程において、税務の専門家である税理士が中小企
業の恣意性排除に協力することによって、外部からの牽制機能が働き、
大企業と同様の環境を整備することが可能となる。そのためには、税理
士及び公認会計士が中小企業の役員給与の決定が恣意的に行われていな
いことを証明し、大企業の役員給与のように否認されにくい仕組みを確
立する必要がある。
そこで、提案する改善策は、税理士法第 33 条⚒の書面添付制度を活
用して、税理士が恣意性の排除を担保した場合には、申告した役員給与
の金額が是認される仕組みを整備することである。言い換えると、税理
士が書面添付制度を用いて中小企業の役員給与を保障した場合には、法
人税法 34 条の適用から除外する規定を創設するのである。
まず、税理士法第 33 条⚒の書面添付制度とは、「税理士又は税理士法
研究年報 社会科学研究 第 39 号（2019 年⚒月 15 日）
108
図表⚕
134)
資料：中小企業庁委託「中小企業の経営者の事業判断に関する実態調査」（2011
年 12 月、（株）野村総合研究所）再編集
（注） ここでいう利害関係者とは、経営陣、従業員、出資者・株主、保証人をい
う。
人は、国税通則法第十六条第一項第一号に掲げる申告納税方式又は地方
税法第一条第一項第八号若しくは第十一号に掲げる申告納付若しくは申
告納入の方法による租税の課税標準等を記載した申告書を作成したとき
は、当該申告書の作成に関し、計算し、整理し、又は相談に応じた事項
を財務省令で定めるところにより記載した書面を当該申告書に添付する
ことができる」ものである。すなわち、書面添付制度は、申告書の作成
の際に納税者から相談を受けた内容や、どのような過程を経て申告書の
完成に至ったのか等を詳細に記載することで、申告書の信頼性を担保す
る制度である。
この制度の趣旨は、「税理士が作成等した申告書について、計算事項
等を記載した書面の添付及び事前通知前の意見陳述を通じて、税務の専
門家の立場からどのように調製されたかを明らかにすることにより、正
確な申告書の作成及び提出に資するという
135)
」ものである。
そして、この制度の効果は、「税理士が税務の専門家として計算等し
た事項を記載した書面を作成し、国税当局が当該書面を尊重することに
より、税務執行の円滑化等を図り、また、本制度における意見聴取が税
理士にのみ与えられた権利であることに鑑みれば、税理士の社会的信
用・地位の一層の向上が図られるとともに、ひいては納税者の適正申告
の向上や納税者との信頼関係の醸成に資するもの
136)
」である。
次に、この制度を活用した納税者の予測可能性を確保する方法は、税
理士が独立した公正な立場から見て恣意性が排除されていることを添付
書面に記載するのである。具体的には、計算し・整理した事項等を記載
する欄に、どのような根拠に基づいて役員給与を決定したのか、また、
どのような経緯があって役員給与を変更したのかを記載するのである。
その他に、相談に応じた事項の欄には、役員給与を変更しようとした際
の相談内容を詳細に記入するのである。
このように、添付書面に詳細な内容を記載し申告書に添付すれば、行
政庁側にもどのような過程を経て役員給与が決定されたのか把握でき、
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申告内容の信頼性が向上するのである。さらに、添付書面に記載された
事項に虚偽があった場合には、当該書面を作成した税理士がそのことを
あらかじめ知っていたと認められると、戒告又は一年以内の税理士業務
の停止という懲戒処分の対象となる
137)
ため、添付書面を提出する際には、
相応の事実確認等が行われ、申告書の内容は信頼性が高いものとなる。
つまり、この制度を整備することで、中小企業が抱える恣意性の問題を
排除できるのである。そして、申告した内容が是認されれば、納税者の
予測可能性確保にも繋がるのである。
もっとも、現在ではこの書面添付制度自体があまり普及していない
（図表⚖）。そのため、書面添付制度を活用した場合に限り中小企業の役
員給与が是認されるようになれば、この制度の必要性が高まり、普及に
も繋がるであろう。
第五章 結論
本論文は、中小企業における役員給与を対象として、役員給与規定に
不確定概念を用いることで、納税者の予測可能性にどのような影響を与
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図表⚖
138)
参考指標⚑：税理士法第 33 条の⚒に規定する書面の添付割合（所得税・相続税・法
人税） （単位：％）
年度 平成 24 年度 25 年度 26 年度 27 年度 28 年度
所得税 1.0 1.1 1.1 1.2 1.3
相続税 7.3 8.9 11.8 13.6 15.6
法人税 7.8 8.1 8.4 8.6 8.8
（出所）課税部個人課税課、資産課税課、法人課税課調
（注⚑）上記割合は、税理士が関与した申告書の件数のうち、書面添付があったものの件数の
割合です。
（注⚒）所得税は、翌年⚓月末までに申告書の提出があったものを対象としています。
（注⚓）相続税は、各年分ともその年の 10 月末までに提出があったその前年の相続に係る申
告書（修正申告書を除く。）を対象としています。
（注⚔）法人税は、⚔月決算から翌年⚓月に決算法人について、翌年⚗月末までに申告書の提
出があったものを対象としています。
えているかについて考察した。
まず、中小企業に対する役員給与課税はどのような問題があるかにつ
いて検討した。現行の役員給与規定には、複数の不確定概念が用いられ
ているが、そのうち「著しく悪化」（施行令 69 条⚑項⚑号ハ）と「不相当
に高額」（法人税法 34 条⚒項）は、その具体的な内容が解り難くなってい
る。例えば、「著しく悪化」は、役員給与に関する Q&A の中で、従業
員の賞与を一律カットせざるを得ないような状況にある場合が該当する
旨を説明し、また、法人税基本通達⚙-⚒-13 では一時的な資金繰りの
都合や業績目標値に達しなかったことは含まれないと定める。これらは
限定的な例示に留まり、業績悪化を判断する時期も明らかにされておら
ず説明が不十分であるといえる。
一方、「不相当に高額」は、施行令 70 条に実質基準があり、その内容
が役員の職務の内容、法人の収益の状況、使用人の給料の支給状況、類
似法人の役員報酬の支給の状況と比較するとされているが、具体的にど
のように適用するのかは明らかにされていない。
さらに、類似法人の役員報酬の支給状況に関する資料は、一般的に公
表されておらず、納税者が入手することは困難である。これらの事情か
ら役員給与規定における不確定概念の具体的な内容は解り難いのであ
る。
そもそも役員給与に対する課税が始まったのは、中小企業の恣意的な
役員給与の支給を防止するためである。中小企業では株主総会が正常に
機能せず、役員給与を自由に決定することが可能であり、それゆえ、行
政庁は恣意的な役員給与を規制するのである。
もっとも、中小企業の経営者は常に役員給与を恣意的に決定している
わけではなく、自社の業績や資金繰りを考慮して役員給与を決定するこ
ともある。すなわち、中小企業における役員給与は企業経営における選
択肢の役割も担っている。
したがって、役員給与の減額を規制する「著しく悪化」の要件や、
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「不相当に高額」な金額に該当するか否かの要件が解り難いことは、中
小企業が役員給与を決定する際の障害となるのである。
そこで、納税者の予測可能性確保の観点から見た不確定概念の使用に
ついて考察した。抽象的・多義的概念である不確定概念を租税法規に使
用するのは、複雑な経済事象に対して公平な課税を維持するために必要
だからであり、租税公平主義がその根拠となる。
一方、租税法律主義の構成要素の一つである課税要件明確主義は、課
税要件に関する定めは一義的で明確でなければならないことを要請す
る。したがって、不確定概念を規定に使用する場合には、租税公平主義
と租税法律主義が対立することになる。
その場合に、予測可能性原則の考え方によると、憲法から直接要請さ
れる課税要件法定主義を中核とする租税法律主義の現代的な機能は予測
可能性の確保にあり、租税法律主義は租税公平主義よりも優先されるこ
とになる。したがって、不確定概念を規定に用いる場合には、納税者の
予測可能性が確保されなければならない。
その上で、不確定概念に要求される明確性を申告納税制度との関係か
ら以下の⚓類型に分類した。①納税者の申告行為と直結し納税者に具体
的判断を迫るもの、②納税者の申告には直接の関係はなく課税庁側に第
一次的判断が委ねられているもの、③納税者の申告と関連を有するが、
納税者に具体的判断を迫るものではないものである。
このうち、現行の役員給与規定に用いられている「著しく悪化」と
「不相当に高額」は、①の納税者の申告行為と直結し納税者に具体的判
断を迫るものである。したがって、納税者の申告時に具体的判断可能な
ものでなければ予測可能性は確保されないことになる。現状では、手が
かり程度の情報しか与えられておらず、納税者の予測可能性は十分に確
保されていないといえる。
そこで、役員給与規定の不確定概念が争点となった判例を用いて納税
者の予測可能性について検討を行った。一つ目の、東京地裁平成 26 年
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⚕月 20 日判決では、利害関係者からの要請によりやむを得ず役員給与
を減額したことが、業績悪化改定事由に該当するか否かが争われた。業
績悪化改定事由の内容は、経営の状況が著しく悪化したことその他これ
らに類する理由により減額改定した場合であり、業績の悪化若しくは業
績悪化の兆候が必要であることを確認した。したがって、利害関係者か
らの要請によりやむを得ず減額した場合でも業績悪化がなければ業績悪
化改定事由には該当しないことが明らかになった。
もっとも、通達や役員給与に関するQ&A等によって業績悪化改定事
由の補足説明はされているが、公表されたのは平成 20 年 12 月であり、
平成 19 年の減額当時では詳細な情報が与えられていなかったのである。
この事例は規定創設直後であったこともあり、減額改定を制限する規定
に不確定概念を用いたことで、納税者の予測可能性は十分に確保されて
いなかったという結論に至った。
二つ目の、最高裁平成⚙年⚓月 25 日判決では、役員に支給した給与
が不相当に高額な金額であるか否かが争われた。判決では、売上高等が
前年と比較して増加していることに着目し、前年度報酬額に 1.5 倍の計
数を乗じた金額と類似法人の平均報酬額を比較して適正報酬額を算定す
るのが相当であると判示した。この判決から、実質基準を総合的に勘案
して適正報酬額を算定することが明らかにされた。
しかし、類似法人の資料に行政庁側の非公表資料が採用されたこと
で、不相当に高額な部分の金額は裁判所の判断に委ねられた。このこと
から、同様の資料を容易に入手できない納税者は、申告の段階における
予測可能性が確保されていなかったと結論づけることができた。
上記の判例研究を踏まえて、「著しく悪化」の程度と適正報酬額の算
定についての考察を行い、予測可能性を確保するための改善策を提案し
た。役員給与の減額改定を制限する業績悪化改定事由は、経営の状況が
「著しく悪化」した場合に減額改定を認めているが、「著しく悪化」の程
度は明らかにされていない。
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そこで、業績が悪化したことで役員給与を減額した裁決事例を検討し
たところ、経常利益が対前年比で⚖％減少していたが、「著しく悪化」
には該当しないと判断され、⚖％程度の悪化は「著しく悪化」に該当し
ないことを確認した。
もっとも、中小企業の経営は不安定であり
139)
、納税者は僅かな業績悪化
でも早めに対策を取ることを検討する。その様な事情から、減額改定を
厳しく制限する役員給与規定は、納税者の予測可能性を確保する観点か
らも、「著しく悪化」の程度を具体的に説明する必要があり、また、規
制の緩和を検討することも必要である。
一方、「不相当に高額」な金額は、実質基準を用いて算定する相当な
報酬額（適正報酬額）を超える部分で判断することになる。判例の考え方
を参考にすると、適正報酬額は、前年度報酬額の妥当性を検証し、それ
に計数を乗じたものと類似法人の最高支給額を比較することで算定する
ことができる。ただし、適正報酬額の算定には、類似法人の資料が入手
可能であるという前提条件の上に成り立つ。
そこで、公表された資料や民間企業の資料について、その妥当性を検
討したところ、適正報酬額の算定に使用するには情報不足であることを
確認した。すなわち、公表された資料では裁判において行政庁側が提出
する非公表資料よりも劣っていることになる。したがって、それを解決
するためには、行政庁が保有する資料を公開するべきであるという提案
を行った。そうすることで、納税者と行政庁とで情報が共有され、予測
可能性が確保されるのである。
また、税理士法 33 条の⚒の書面添付制度を利用して、税理士が役員
給与の恣意性排除を担保した場合には、申告内容がそのまま是認される
仕組みを整備することを提案した。税務の専門家である税理士の協力に
よって役員給与の恣意的な決定が排除されれば、申告書の信頼性が向上
し否認され難い環境を作ることができる。そして、申告内容が是認され
れば、納税者の予測可能性も確保されるのである。
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締め括りとして、中小企業における役員給与は、現代の複雑な経済社
会では職務執行の対価のほかに企業経営にも利用されている。そのた
め、役員給与の決定に租税の問題が随伴し、その税負担が決して軽くな
いことは、中小企業の経営者に大きな影響を与える。さらに、役員給与
規定に不確定概念を用いることで、納税者は申告の段階でその内容を把
握することが出来ず、予測可能性が損なわれるのである。このことは、
役員給与を規制する趣旨である恣意性の排除よりも広い範囲で納税者を
拘束する。つまり、納税者の予測可能性を十分に確保するためには、役
員給与規定の内容を納税者が把握できる程度の明確性を持たせるよう検
討されるべきである。
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